RESOLUCION Ne 2

28-2015-TSC-OSITRAN

EXPEDIENTE

APELANTE : TRABAJOS MARITIMOS S.A.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO Resolucion N° 1 emitida en el expediente N°

APMTC/CLf1291-2014.

RESOLUCION Ne 2

Lima, 31 de agosto de 2015

SUMILLA: 5i la Entidad Prestadora no cumple con informar de manera oportuna al
usuario sobre las implicancias o pormenores que se puedan presentar durante las
operaciones de embarque de contenedores durante el periodo de libre almacenamiento,
entonces no corresponderd que éste pague por el servicio de almacenamiento (uso de
drea operativa).

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por TRABAJOS MARITIMOS S.A. (en adelante,
TRAMARSA o la apelante) contra la resolucidn Ne 1 emitida en el expediente N©
APMTC/CLf1291-2014 (en lo sucesivo, la resolucion N° 1), por APM TERMINALS CALLAO
S.A. (en adelante, APM o la Entidad Prestadora); y,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.-  Con fecha 31 de diciembre de 2014, TRAMARSA interpuso reclamo ante APM
solicitando la anulacion de 20 facturas: N° 002-0123180, 002-0123149, 002-0123411,
002-0123364, 002-0123428, 002-0123484, 002-0123670, 002-0123882, 002-0124373,
002-0123903, 002-0126437, 002-0126171, 002-0126250, 002-0126223, 002-0126212,
002-0125553, 002-0125867, 002-0125532, 002-0126004 Yy 002-0126028, emitidas
por el concepto de uso de &rea operativa.

Afirmo que no procede su cobro en la medida que la carga fue ingresada dentro de
los plazos establecidos por la propia Entidad Prestadora, solicitando que, en todo
caso, APM le comunique cudles son las causas que generaron la demora en el
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RESOLUCION N° 2

embarque de su carga a efectos de dilucidar quién es el responsable por la
generacion del servicio de uso de &rea operativa que se le factura.

2.~ Mediante Resolucién N 1 notificada el g de enero de 2015, APM sefialé lo siguiente:

Vi.-

vil.-

Durante los meses de noviembre y diciembre de 2014, APM emitid 20 facturas
cuyo importe total asciende a US $ 2,845.09 (dos mil ochocientos cuarenta y
cinco y og/100 Dolares de Estados Unidos de América), correspondientes al
servicio de Uso de Area Operativa — Contenedores llenos de Exportacion.

El 31 de diciembre de 2014, TRAMARSA presentd su reclamo sefialando su
disconformidad con el cobro realizado, aduciendo que el Unico responsable de las
operaciones al interior del terminal es APM y que cumplié con ingresas los
contenedores dentro de las horas del cut off.

De acuerdo a la cldusula 8.19 del Contrato de Concesidn, el servicio estandar,
tanto en el caso del embarque como el de descarga de mercaderia, incluye un
periodo de permanencia de la carga en el almacén del Terminal Portuario libre de
pago, asf como de cualquier cargo por gasto administrativo, operativo u otro que
implique la prestacion del servicio estandar. '

Asimismo, la clausula citada establece que dicho periodo se computara desde
que la nave ha terminado la descarga o una vez que la carga ingrese en el patio
del Terminal Portuario para su posterior embarque, siendo el mismo de 48 horas
para el caso de la carga contenedorizada.

En virtud de lo expuesto, afirmd que el calculo del periodo de libre almacenaje
para el caso de contenedores de embarque se debe considerar desde el
momento en que el contenedor ingresa al patio de contenedores de APM hasta
su posterior embarque en la nave correspondiente. Asimismo, para el caso de los
contenedores de importacion, el cdlculo del plazo de libre almacenamiento se
debera contabilizar a partir del fin de la descarga total de la nave. Transcurrido el
plazo de 48 horas libres, se inicia el cobro por el servicio de uso de 4rea operativa.

De otro lado, en relacidon al computo de plazos, el Codigo Civil sefiala — entre
otras cosas - las siguientes reglas basicas respecto a la contabilizacidn del plazo
por unidad de tiempo = dia:

a) que se cuenta de medianoche a medianoche (lo cual implica que un “dia”
puede ser las 24 horas que comprende desde las 00:00 horas hasta las
23:59 horas o una fraccion);

b) el plazo se contabiliza desde el dia siguiente, es decir, no incluye el dia
inicial; vy,

¢) elplazoincluye el dia final.

Indico que no obstante ello, también se ha establecido que las partes definiran

las reglas para el computo de plazo, con lo cual, las reglas antes mencionadas
cuentan con un claro caracter dispositivo.
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Agregd que, el numeral 3.3.3. del Reglamento de Tarifas (versién 3.1) sefiala
expresamente que “toda fraccion de dia se considera como dia completo”. Por
tanto, en caso la carga de un usuario permanezca un par de horas en el TNM o
todo un dia completo (24 horas), APM tendré la potestad de cobrar el monto
aplicable a la permanencia de la referida carga en las instalaciones del TNM;
sobre todo si la estancia de la misma ha excedido el periodo de libre almacenaje
comprendido dentro del servicio estandar.

Con relacién a la emisién de las facturas, APM sefiala que las 20 facturas
N° 002-0123180, 002-0123149, 002-0123411, 002-0123364, 002-0123428,
002-0123484,  002-0123670, 002-0123882, 002-0124373, 002-0123903,
002-0126437, 002-0126171, ©002-0126250, 002-0126223, 002-0126212,
002-0125553, 002-0125867, 002-0125532, 002-0126004 Yy 002-0126028
impugnadas por la apelante, han sido correctamente cobradas, en la medida que
los cobros han sido realizados respetando lo dispuesto en el Reglamento de
Tarifas y Politica Comercial de APM (en adelante, Reglamento de Tarifas) y
Tarifario vigentes en la fecha en que ocurrieron los hechos.

En virtud del andlisis antes expuesto, APM declaré infundado el reclamo
correspondiente a las veinte (20) facturas anteriormente sefaladas.

Con fecha 16 de marzo de 2015, TRAMARSA presentd recurso de apelacién contra
la resolucion N° 1, respecto a las 20 facturas reclamadas, argumentando lo
siguiente:

iii.-

La dltima resolucién de OSITRAN que recae sobre el expediente 73-2013,
recoge la importancia del tema de la informacién que debe obtener el usuario,
y las comunicaciones entre la empresa prestadora y éste, haciendo referencia
al articulo 5° de la Resolucion de Consejo Directivo N°© 074-2011-CD-OSITRAN,
el mismo que recoge los derechos del usuario respecto de la informacidn
necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detallada de los servicios que la
entidad prestadora provee.

La referida resolucion contempla ademas que corresponde a APM probar que
cumplio con comunicar adecuada y oportunamente a TRAMARSA la
existencia de cualquier aspecto relevante que pudiera generar que el
embarque de contenedores se realice méas alld de las 48 horas de libre
almacenamiento, informacioén que correspondia fuera transmitida por correo
electrénico o cualquier otro medio.

Agregd que la informacién resultaria de vital importancia toda vez que sélo
conociendo la misma, el usuario podria determinar si le corresponde pagar por
el servicio o reclamar a la entidad prestadora si considera que los hechos
informados son responsabilidad del terminal portuario.

El 28 de enero de 2015, APM elevd al Tribunal de Solucion de Controversias (en
adelante, el TSQ), el expediente administrativo vy la correspondiente absolucién del
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RESOLUCIONN° 2

recurso de apelacion, reiterando los argumentos esgrimidos en la resolucidon Ne 1y
ahadiendo lo siguiente:

i.-

iit.-

Vi~

vii.-

Con relacion al calculo del periodo de libre almacenaje, para el caso de
contenedores de embarque se debe considerar desde cuando el contenedor
ingresa al patio de contenedores de APM, hasta su posterior embarque en la
nave correspondiente. Asimismo, para el caso de los contenedores de
importacién, el céalculo del plazo de libre almacenamiento se deberd
contabilizar a partir del fin de la descarga total de la nave.

De acuerdo con el numeral 7.1.2.2 del Reglamento de Tarifas de APM, el
tiempo libre se computa desde el fin de la descarga total de la nave o una vez
que el contenedor ingrese al patio del Terminal Portuario. Asimismo,
establece expresamente que el servicio de uso de area operativa serad
facturado del dia 3 al 6, por dia o fraccion de éste.

Por su parte, el numeral 3.3.3 del Reglamento de Tarifas sefala expresamente
que toda fraccién de dia se considera como un dia completo. Por tanto, en
caso la carga de un usuario se encuentre depositada un par de horas en el
Terminal Portuario o todo un dia completo (24 horas), APM tendra el derecho
a cobrar el monto aplicable a la permanencia de dicha carga en sus
instalaciones, sobre todo si la estancia de aquella haya excedido el periodo de
libre almacenamiento comprendido dentro del servicio estandar.

Las empresas navieras son las principales interesadas de que las operaciones
de embarque se realicen en el menor tiempo posible, cuestionando de qué
manera podria retrasar APM las operaciones de embarque y descarga en
general, si son las propias navieras las encargadas de verificar el cumplimiento
de los planes de embarque que ellas mismas aprueban.

Por otro lado, de acuerdo con el Procedimiento de recepcion de contenedores
de Exportacion Directa (publicado en la pagina web de APM), es el Agente
Maritimo quien recibe la informacion sobre la apertura del Stacking y Cut Off
correspondiente, luego de haber enviado el Container Announcement List
(CAL) inicial. En dicho procedimiento se establecid que el plazo de ingreso de
los contenedores se inicia con horas de anticipacion al tiempo estimado de
inicio de operaciones de la nave.

Agregd que solo después de que el area de operaciones de APM recibe el
ultimo Container Announcement List (CAL) o Container Discharge List (CDL),
puede hacerse la planificacion completa de la descarga y embarque de
contenedores, o que demuestra que APM no programa sus operaciones de
manera arbitraria, sino tomando en consideracion la informacién que le es
proporcionada por el agente maritimo.

En lo que se refiere al deber de comunicacién de APM respecto de las
operaciones con los usuarios, indicd que cumplid con informar via correo
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electronico la fecha y hora relacionada con las operaciones de la nave, con el
fin de que el usuario pueda enviar su mercaderia dentro del plazo.

En virtud a lo expuesto, las facturas impugnadas fueron correctamente
emitidas, puesto que la carga excedio el periodo de libre almacenaje previsto
en el Contrato de Concesion.

Tal y como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e), la audiencia de
conciliacion programada para el 17 de agosto de 2015 no pudo llevarse a cabo
debido a la inasistencia de las partes. El 18 de agosto de 2015, se realizo la audiencia
de vista sin la asistencia de las partes, quedando la causa al voto.

El 21 de agosto de 2015, APM presentd alegatos finales, reiterando los argumentos
esgrimidos en la resolucién N° 1 en la absolucién del recurso de apelacion,
reiterando lo siguiente:

fii.

Considera que el servicio prestado a la mercancia a cargo de la reclamante, se
realizd para el embarque de la misma, por lo que pudo permanecer libre de
pago en las instalaciones del Terminal Norte desde su ingreso hasta las 48
horas posteriores. Pasado este plazo cuenta con el derecho de realizar el
cobro correspondiente al Servicio Especial de Uso de Area Operativa, tal
como lo ha reconocido el Tribunal de Solucién de Controversias en el
Expediente N° 115-2013-TSC-OSITRAN.

No todas las operaciones de embarque o descarga de una determinada nave
se encuentran bajo el dmbito de competencia de APM, pues de acuerdo con el
articulo 57° de su Reglamento de Operaciones, los Agentes Maritimos estan
encargados de informar a los embarcadores (dentro de los cuales se
encuentran los Depdsitos Temporales) el tiempo limite para ingresar
contenedores al Terminal para su posterior embarque. De esta manera, el
nexo entre APM vy dichos usuarios ocurre a través de los usuarios intermedios
(Agentes Maritimos), pues son estos quienes solicitan los servicios de la nave
y detallan las especificaciones de cada operacion de embarque o descarga.

De acuerdo con lo dispuesto por el literal ¢) del articulo 6 del Reglamento de
Agencias Generales, Agencias Maritimas, Agencias Fluviales, Agencias
Lacustres, Empresas y Cooperativas de Estiba y Desestiba del Decreto
Legislativo N° 707, el Agente Maritimo se encuentra encargado de informar a
todos los embarcadores el tiempo limite para ingreso de los contenedores al
Terminal para su posterior embarque.

En el mismo sentido, en caso se verificase algun tipo de vicisitud o
circunstancia sobreviniente a la prestacion de los servicios portuarios, serd el
Agente Maritimo quien se encuentre en mejor posicién de brindar
eficientemente la informacion especifica a los Usuarios, quienes son sus
contrapartes contractuales o representan a las mismas. Por el contrario, el
traslado de aquella obligacién a APM, respecto de todos los usuarios,
ocasionaria la asuncién de un costo econdmico que impactaria negativamente
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en la estructura de costos del Administrador Portuario, generando
ineficiencias econdmicas en las operaciones.

V. En consecuencia, en el presente caso no serla APM, sino los Agentes
Maritimos, los encargados de suministrar la informacién a la que tienen
derecho los usuarios, en la medida que ello corresponde a sus deberes
legalmente asignados.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

7.-  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucion, las siguientes:

i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la
resolucion de APM.

ii.- Determinar si APM tiene derecho a requerir a TRAMARSA el pago de las 20
facturas apeladas.

Hi.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

fil.i.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

8.-  De la revision del expediente administrativo, se puede establecer que el presente
procedimiento versa sobre el cuestionamiento de TRAMARSA respecto al cobro por
parte de APM, de las 20 facturas mencionadas. Al respecto, el articulo 33 del
Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN (en
adelante, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN), establece que el
procedimiento de solucién de reclamos de usuarios ante las entidades prestadoras,
comprende, entre otros, los reclamos sobre la facturacion y el cobro de los servicios
por uso de infraestructura®. Dicho supuesto también se encuentra recogido en el
Reglamento de Atencién y Solucidn de Reclamos de APM?> (en lo sucesivo,
Reglamento de Reclamos de APM); por lo que, en concordancia con el articulo 10

* Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° o1g
Y 034-2011-CD-OSITRAN

Articulo 33.-
{...) Los reclamos que versen sobre:

a} La facturacidn y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. En estos casos, lu prueba sobre la prestacion efectiva del
servicio corresponde a la entidad prestadora”.

* Reglamento de Atencidn y Solucién de Reclamos de APM. Aprobade por la Resolucion N° 042-2011-CD-OSITRAN

“1.5.3 Materia de Reclamos

1.5.3.1  Lafacturacidny el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAQ 5.A. derivados de fa explotacion de la
INFRAESTRUCTURA, En estos cases, la prueba sobre la prestacion efectiva def servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAD
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RESOLUCION N° 2

del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el TSC es competente para conocer el
recurso de apelacién en cuestion.

9.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM¥,
concordante con el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo
que tiene el usuario para la interposicion del recurso de apelacién es de 15 dias
desde el dia siguiente de recibida la notificacion del acto administrativo que se
pretende impugnar®.

10.- Por su parte, el articulo 28 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN dispone que
los plazos se computan conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante LPAG), el cual
dispone que el plazo expresado en dias es contado a partir del dia hébil siguiente de
aquel en que se practique la notificacion o la publicacién del acto.

11.- En la misma linea, el numeral 1 del articulo 134 de la LPAG dispone que cuando el
plazo es sefialado por dias, se entenderd por habiles consecutivos, excluyendo del
cémputo aquellos no laborables del servicio y los feriados no laborables de orden
nacional o regional’. En virtud a lo expuesto, es posible concluir que el plazo que
tiene el usuario para presentar su recurso de apelacion se computa en dias héabiles.

3 Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de Controversias

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucién de Controversias

El Tribunal de Solucion de Contraversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admisién y revisa en segunda y dltima
instancia los actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Asirnismo es competente para resolver las quejas que se presenten durante los procedimientos de primera instancia. Su resolucion
pone fin a la instancia administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la prepia resolucion asi lo
disponga expresamente conforme a ley”.

Reglamento Reclamos de APM, aprobado por la Resolucion N° 042-2011-CD-OSITRAN.

“3.2.2 Recurso de Apelacién

Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicidn de recurso de apelacion.

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de natificada
la resolucion.

Cualguiera de las partes en el procedimiento podrd interponer cuando la impugnacion se sustente en una diferente interpretacion de
las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, o se sustente en una nulidad; o en aquellos casos en gue
proceda el silencio administrativo negativo; o cuando teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”.

ws

Aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 016 v 034-2011-CD-OSITRAN

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacién
El plazo para la interposicion del recurso es de quince (15} dias contados a partir de la notificacion del acto recurrido o de aplicado el
silencio administrativo”.

SLPAG
“Articulo 133.- Inicio de cémputo

133.2  Elplazo expresado en dias es contado a partir del dia habil siguiente de aquel en que se practique la notificacicn o la
publicacion del acto, salvo que éste sefiale una fecha posterior, 0 que sea necesario efectuar publicaciones sucesivas, en
cuyo caso el codmputo es iniciadoe a partir de la dltima.

133.2  Elplazo expresado en meses o afios es contado a partir de la notificacion o de la publicacion del respectivo acto, salve que
éste disponga fecha posterior”.
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12.-  Alrespecto, de unarevision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

La resolucion N° 1 materia de impugnacion fue notificada a TRAMARSA el og
de enero de 2015.

ii.- De acuerdo con las normas citadas, el plazo maximo para que TRAMARSA

interponga su recurso de apelacion vencio el 30 de enero de 2015.

iii.- TRAMARSA presento su recurso administrativo el 16 de enero de 2015, es

decir, dentro del plazo legal establecido.

13.- De otro lado, el recurso de apelacion cumple con lo dispuesto en el articulo 209 de la
LPAG?, al tratarse de cuestiones de puro derecho y diferente interpretacion de las
pruebas producidas respecto de la procedencia del cobro por un servicio prestado
por APM.

14.- Verificandose que el recurso de apelacion cumple con los requisitos de admisibilidad
y procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los
argumentos de fondo que lo sustentan.

lif.2.- PAGO DE LAS FACTURAS CUYO COBRO APM PRETENDE EFECTUAR A
TRAMARSA

15.- Elanalisis de este asunto requerird que se aborden los siguientes aspectos:

a)

b)
Q)

d)
e)
f)

Sobre el servicio estandar de carga contenedorizada y el servicio especial de
uso de area operativa.

El cémputo del plazo durante la prestacion del servicio de drea operativa.

Sobre la organizacién de los servicios que brinda APM en materia de
contenedores.

Deberes de APM respecto a los usuarios del terminal.

Respecto del uso de drea operativa.

Sobre la demora en el embarque de los contenedores de TRAMARSA.

a)  Sobre el servicio estandar de carga contenedorizada v el servicio especial de uso

de areq operativa

134.2  Cuando el plazo es sefialado por dias, se entenderd por hdbiles consecutivos, excluyendo del cémputo aquellos no
laborables del servicio, y los feriados no laborables de orden nacional o regional.

£.Jr

Ley N® 27444

“Articule 209.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacion se interpondrd cuando fa impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o
cuando se trate de cuestiones de pura derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidic el acto que se impugna para que

~ eleve lo actuado al superior jerdrquico”.
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16.- De acuerdo con el Contrato de Concesién®, APM presta dos clases de servicios
portuarios: estandar y especial. El literal b) de la clausula 8.19 del Contrato de
Concesion establece que el servicio estandar a la carga comprende los servicios de
descarga o embarque de cualquier tipo de carga, entre ellas, la contenedorizada®.

17.- La mencionada cldusula sefiala también que dentro del servicio estéandar de carga
contenedorizada, se incluye el almacenamiento libre de pago de hasta 48 horas
dentro del Terminal Portuario, precisando ademas que dicho plazo se computara
desde que la nave termina la descarga o una vez que la mencionada carga haya
ingresado en el patio del referido terminal portuario para su posterior embarque®.

18.- Asimismo, el Contrato de Concesién establece que transcurrido el plazo que
corresponda segun el tipo de carga, la Entidad Prestadora podra cobrar el servicio
de almacenaje portuario®.

19.- Como se puede apreciar de lo antes expuesto, para el servicio esténdar de carga
contenedorizada, el contrato establece que la mercaderia de los usuarios podra
permanecer dentro del Terminal Portuario por un periodo de libre almacenamiento

® Contrato de Concesion para el Disefio, Construccidn, Operacidn, Conservacion y Explotacién del Terminal Norte Multipropdsito
en el Terminal Portuario del Callao entre APM y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes v
Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portuaria Nacional, suscrito el 11 de mayo de 2011.

Contrato de Concesion APM
“8.19 Servicios Estandar
Comprende los servicios de descarga y/o embarqgue de cualquier tipo de carga, asi como la utilizacién de la Infraestructura y
Equipamiento Portuario requerido del Terminal Norte Multipropdsito.
La Tarifa por este concepto incluye, para carga contenedorizada:
i} El servicio de descarga/embargue, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando la infraestructura y Equipamiento necesario.
i) El servicio de traccion entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el embargue
iii} El servicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcion de la carga de la Nave y carguio al medio de
transporte que designe el Usuario, o viceversa en el embarque.
iv) El servicio de trinca o destrinca.
v} El servicio de verificacién de la carga para la tarja, incluyendo la transmision electrénica de la informacion.
vi} El servicio de pesaje, incluyendo la transmision electrénica de la informacion;
vii} La revision de precintos; y
viiiy  Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes
Disposiciones Aplicables, que deban prestarse dnicamente en el Terminal por la Sociedad Concesionaria. No incluye, de ser el
caso, los servicios relacionad con el movimiento de la carga para la realizacion del aforo o similares dentro del Terminal. La
prestacion de estos servicios en ningdn caso afectard el cumplimiento de las obligaciones de cardcter advanero que correspondan
a los diferentes operadores de comercio exterior, conforme a la normativa vigente.

Contrato de Concesion APM
8.19 Servicios Estandar

(...

Asimismo, tanto en el caso de embarque como el de descarga, incluye una permanencia de la carga en el almacén del Terminal
Norte Multipropdsito de acverdo a los establecido en el literal b) siguiente, libre de pago, asi como de cualguier gasto
administrativo, operativo u otros que implique la prestacién del Servicio Estandar. Dicho plazo se contabilizara desde que la Nave
ha terminado la descarga o unu vez que la carga ingrese en el patio del Terminal Norte Multipropésito para sy posterior
embargue.

o)

La carga podra permanecer depositada en el Terminal Norte Multipropdsite a libre disposicién del Usuario, de acverdo a lo
siguiente, segun tipo de carga:

s Carga contenedorizada, hasta cuarenta y ocho (58} horas (..}

Contrato de Concesion APM

“8.19 Servicios Estandar

(.} )

Transcurrido el piazo que corresponda segin el tipo de carga, la SOCIEDAD CONCESIONARIA podrd cobrar el servicio de
almacenaje portuario, en aplicacion a lo dispuesto en la presente Cldusula Se precisa que no corresponde cobro retroactivo”.




RESOLUCION N° 2

de 48 horas, sin que éstos tengan que pagar por tal servicio; finalizado dicho
periodo, la Entidad Prestadora tiene el derecho a cobrar una determinada tarifa.

20.- En ese sentido, mas alld de estas 48 horas, se aplicard al servicio de

b)

almacenamiento una tarifa preestablecida en el Contrato de Concesién a partir del
dia calendario 3 al 6 o un precio a partir del séptimo dia. Al respecto, debe tenerse
en cuenta que el numeral 1.23.87 del Contrato de Concesion, sefiala que el monto
que cobre APM por el almacenamiento a partir del dia 7 lo determina libremente,
puesto que no estd sujeto a regulacion®.

Del computo del plazo durante la prestacién del servicio de uso de drea operativa

21.- Tal como se desprende de los actuados en el expediente, durante el embarque de

contenedores la Entidad Prestadora establece como periodo de libre de
almacenamiento 48 horas desde el momento en que la carga ingresa al patio del
Terminal Portuario. Culminado este plazo, APM entiende iniciado el dia 3, cuyo
computo comienza desde el momento en que finaliza dicho periodo (libre
almacenamiento) hasta las 23:59 horas de ese mismo dia. En adelante, computa los
dias desde las 00:00 horas hasta las 23:59 horas.

22.- Al respecto, TRAMARSA sefiala que APM estaria realizando de manera ilegal el

computo del plazo del uso de &rea operativa, pues afirma que el periodo de
almacenaje (por el que corresponde el cobro del servicio de uso de area operativa)
debe comenzar al dia siguiente de culminado las 48 horas de libre almacenamiento.

23.- Respecto al computo del plazo relacionado con el uso de érea operativa, conviene

tener presente que mediante Informe N° 032-13-GRE-GS-GAL-OSITRAN de fecha 3
de septiembre de 2013, las dreas técnicas de OSITRAN (Gerencias de Regulacién vy
Estudios Econdmicos, Supervision y Fiscalizacion y Asesorfa Juridica), opinaron® lo
siguiente:

" (...) si bien el numeral 4 del articulo 183 del Cédigo Civil establece que el cémputo del plazo
excluye el dia inicial, dicha disposicidn no seria aplicable para el caso de contenedores, puesto que,
como se ha indicado, el Contrato de Concesidn prescribe que el plazo libre es de 48 horas, cémputo
que estd incluyendo el dia inicial, con lo cual al término dicho plazo empieza el cémputo del dia 3 por
el cual APM estd autorizada a cobrar, de conformidad con el Anexo 5 de dicho Contrato de
Concesién. Realizar el cdmputo de otra manera significaria otorgar mds de 48 horas libres a los
centenedores, situacion que no estd prevista en el Contrato de Concesidn

13

Contrato de Concesidn APM

“1.23.87. Precio

Se refiere a las contraprestaciones que la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por la prestacion de Servicios Especiales,
incluyendo los impuestos gue resulten aplicables, de conformidad con lo establecido en la Clausula

8.20. El Precio no estard sujeto g requlacidn” {Subrayado y resaltado agregado].

importante indicar que en el referido Informe N° 032-13-GRE-GS-GAL-OSITRAN las mencionadas dreas de OSITRAN
fectuaron un analisis de los argumentos sefalados en la Carta N° 068-2013-APMTU/GG, en atencidn al Oficio N° 028-13-

-OSITRAN, con ocasion a la modificacion del Reglamento de Tarifas v Politica Comercial de APM TERMINALS CALLAD
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En tal sentido, bajo el amparo del articulo 184 del Cédigo Civil, en el Contrato de Concesién
con relacion al cémputo de dias libres para contenedores se ha excluido la regla del
numeral 4 del articulo 183 de dicho cuerpo normativo. ”

[El subrayado es nuestro]

Con relacion a lo alegado por TRAMARSA, respecto a que APM viene considerando
la fraccién de dia como un dia completo, conviene considerar lo que sefala el
Informe N° 032-13-GRE-GS-GAL-OSITRAN:

"En la realidad, el cdmputo de un plazo no necesariamente coincide con la hora inicial de un
dia, esto es, las 0o:00 horas. Puede darse el caso que el plazo se inicie en una hora intermedia,
por ejemplo, a las 13:00 horas, lo que significa que desde ese momento hasta las 24:00, se
computard un dia. Evidentemente, luego de las 24:00 de cualquier dia, se computard el inicio
de un nuevo dia.

La mal llamada fraccidn de dia es, en realidad, un dia para efectos legales, siempre que se
verifique en el rango de las 0o:00 horas hasta las 24:00 horas de ese mismo dia. En todo caso,
es irrelevante que se adicione en el tarifario la frase "fraccion de dia”, porque al margen de la
hora en que se retire la carga, se computan dias y no horas.

De lo sefialado anteriormente, el Contrato de Concesidn permite que el concesionario realice el
cobro considerando como unidad de tiempo el dia, al margen de la fraccion del mismo en que se
retira 0 embarca la carga, y para el caso de Contenedores el cémputo del plazo incluye el dia
inicial.”

Como se verifica en el mencionado informe, las dreas técnicas de OSITRAN han
precisado que la regla establecida en el numeral 4 del articulo 183 del Cédigo Civil,
no aplica para computar el plazo relacionado con el uso del rea operativa, puesto
que, tal como lo permite el articulo 184 del referido texto legal*s dicha condicion ha
sido modificada por el Contrato de Concesion, el cual establece de manera expresa
que finalizado el periodo de libre almacenamiento de la carga contenedorizada,
APM tiene derecho al cobro de la tarifa correspondiente.

A la luz de lo expuesto anteriormente, este Tribunal considera, que culminadas las
48 horas de permanencia de la carga, empieza a computarse el primer dia de cobro,
lo que quiere decir que desde el momento en que finaliza el periodo de libre
almacenamiento hasta las 23:59 horas de ese mismo dia, APM tiene derecho a
facturar los servicios que presta por el uso de &rea operativa en el Terminal
Portuario, puesto que el computo de dicho servicio, de acuerdo al Anexo 5 del
Contrato de Concesidn, se realiza en dias y no por horas®.

15

5 Codigoe Civil

“Reglas extensivas al plazo legal o convencional
Articulo 184.- Las reglas del articulo 183 son aplicables a todos los plazos legales o convencionales, salvo disposicion o acverdo
diferente”.
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ANEXC 5
REGIMEN TARIFARIO
ESTRUCTURA TARIFARIA Y NIVEL TARIFARIO

-

Almacenamiento contenadares lenos (Del dia 3y calandario al 6 inclusive’
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Ahora bien, considerar una interpretaciéon en contrario, esto es, que desde el
momento del dia en que finaliza el periodo de libre almacenamiento (por ejemplo
desde las 15: 43 horas hasta las 23:59 horas de dicho dia) no se cobre el servicio de
uso de area operativa, implicaria extender el plazo de 48 horas contrariamente a lo
establecido en el contrato de concesion.

El Informe N° 032-13-GRE-GS-GAL-OSITRAN es el documento que, de manera
cierta y expresa, explica cual es la metodologia de célculo para el periodo de 48
horas de libre almacenamiento que establece el Contrato de Concesién y por ende,
desde qué momento se habilita a la Entidad Prestadora a realizar el cobro por sus
servicios, en este caso, por el de uso de area operativa.

En atencion a lo expuesto, lo alegado por TRAMARSA en este extremo carece de
sustento.

Sobre la organizacién de los servicios gue brinda APM en materia de embargue de
contenedores

En torno a la manera como se deben prestar y organizar los servicios que se brindan
al interior del Terminal Portuario, el numeral 8.1 de la cldusula 8 del Contrato de
Concesién establece:

“La Explotacion del Terminal Norte Multipropésito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA
constituye yn_derecho, en la medida que es el mecanismo mediante el cual la SOCIEDAD
CONCESIONARIA recuperard su inversién en las Obras, asi como un deber, en la medida en
gue la SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada a mantener la operatividad de dicho
Terminal Portuario asi como a prestar los servicios a los Usuarios. (...)

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el derecho a disponer la organizacion de los Servicios
dentro del Terminal Norte Multipropdsito v a tomar las decisiones que, considere mds
convenientes para su_adecuada operacion v funcionamiento, respetando los términos v
condiciones del presente Contrato de Concesion v las Leyes v Disposiciones Aplicables. Este
derecho comprende la libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccién v gestidn
del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente Contrato de Concesidn v en las
Leves y Disposiciones Aplicables.”

[El subrayado es nuestro]

Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la cladusula 8 del referido Contrato
senala:

"Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar y_administrar los Servicios que

proporcionard a los Usuarios del Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los
pardmetros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesién y en el Expediente
Técnico”.

[El subrayado y resaltado agregado es nuestro]




32.- De la aplicacion conjunta de las clausulas 8.1 y 8.2 del Contrato de Concesién, se
advierte con claridad que es obligacién vy, a la vez, facultad de APM llevar a cabo la
prestacion de los servicios portuarios al interior del terminal, para lo cual la Entidad
Prestadora debe organizar su prestacién de acuerdo con los recursos (operativos y
humanos) con los que cuente. Ello es consistente con un esquema requlatorio
basado en un enfoque de mercado (market-based approach), que busca promover
que los concesionarios, en contextos de industrias que enfrentan riesgos complejos
e inciertos, planeen su propia actividad econémica con el fin de satisfacer el interés
publico (Performance-based regulation). En ese sentido, lo que le interesa al
Regulador (OSITRAN) es evaluar si la actividad desplegada por el Concesionario
alcanza el resultado previsto en el Contrato de Concesidn (output), dejando amplia
libertad al concesionario para utilizar cualquier medio o tecnologia que le permita
obtener ese resultado.v

33.- Enrazon de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar y
realizar todo tipo de acciones que estime necesarios de manera auténoma. Dicho
de otro modo, lo que el Contrato le otorga al Concesionario es la facultad de
gestionar el terminal de la manera que maés le resulte conveniente, respetando,
claro esta, sus obligaciones contractuales y las normas legales vigentes.

d)  Derechos de los usuarios del Terminal Portuario a acceder a informacién de los
servicios

34.- Eltérmino “usuario” es definido por la cladusula 1.23.113 del Contrato de Concesidn
como la persona natural o juridica que recibe los servicios brindados por la Entidad
Prestadora. Por su parte, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN define al Usuario
como la persona natural o juridica que utiliza la infraestructura en calidad de usuario
intermedio o usuario final.*®

35.- Dicho ello, si bien APM esta facultado para obtener beneficios econdmicos * de la
concesion a través de la prestacion de los servicios portuarios®®, también debe

7 Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (z003) "Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public
Goals”, Law & Society Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691~730.

*® El Reglamento define al usuario intermedio y final de la siguiente manera:
1.~ Usuario intermedio: Prestador de servicios de transporte o vinculados a dicha actividad y en general, cualguier empresa que
utiliza la infraestructura para brindar servicios a terceros. Son ejemplos de usuarios intermedios, entre otros, los siguientes:
- as lineas aéreas;
- los agentes maritimos,
- los transportistas de carga o pasajeros, por ferrocarril o carretera o utilizando puertos.
Este tipo de usuarios pueden ser operadores secundarios.
2.- Usuario final: Aquel que utiliza de manera final los servicios prestados por una entidad prestadora o por los vsuarios
intermedios.
Se considera usvario final, entre otros, a:
- Los pasajeros de los distintos servicios de transporte que utilicen la infraestructura en los términos definidos en el Reglamento
General del OSITRAN; y,
- Los duerios de la carga

*» Contrato de Concesion

“2.7.- Sin perjuicio de las declaraciones contenidas en la Clausula 3.2, el CONCEDENTE y la APN declaran v reconocen
a SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el dereche a lu efecucion y/o prestacion exclusiva de todos y cada
den brindar dentro del Terminal Norte Multipropdsito a partir de fa Tomu de Posesion”.
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cumplir con las obligaciones derivadas del Contrato de Concesién y el marco
normativo vigente, entre ellas, con sus obligaciones relacionadas con el respeto a
los derechos de los usuarios. Un derecho que ostentan los usuarios y que APM debe

respetar en todo momento es el derecho a acceder a informacion sobre la forma en
gue los servicios seran brindados.

En ese sentido, la clausula 8.6 del Contrato de Concesién sefiala que APM es
responsable frente a los usuarios de brindar informacién suficiente sobre los
términos y condiciones en los que los servicios seran brindados:

8.6. La SOCIEDAD CONCESIONARIA es responsable de brindar a los Usuarios:
(i) La_informacion_suficiente sobre las Tarifas, Precios, asi como los términos v

condiciones aplicables a los Servicios gue presta, conforme a este Contrato de
Concesion y a las Normas Regulatorias;

[El subrayado y resaltado es agregado]

El derecho de los usuarios de acceder a informacién a que se refiere el Contrato de
Concesiodn, se encuentra desarrollado en disposiciones emitidas por el Regulador,
concretamente, para el ambito portuario, en la Resolucién de Consejo Directivo N°
074-2011-CD-OSITRAN, Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y
Portuarios, cuyos articulos 5, 7y 12 establecen lo siguiente:

“Articulo 5.- Principios que regulan la relacién de las Entidades Prestadoras con el
Usuario de la servicios aeroportuarios y portuarios.

(...) la relacidn de las Entidades Prestadoras con el Usuario de los servicios aeroportuarios y
portuarios estd regida por los siguientes principios:

a) Transparencia.- El Usuario debe tener pleno acceso a toda la informacidn relevante
sobre los servicios brindados por las Entidades Prestadoras y sus condiciones, gue
resulte imprescindible para el adecuado uso de los servicios aeroportuarios o portuarios

(..

“Articulo 7.- De los Derechos del Usuario.-

* Contrato de Concesidén

%1.23.87.- Precio

Se refiere a las contraprestaciones que la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por lu prestacion de Servicios Especiules, incluyendo
los impuestos que resulten aplicables, de confermidad con lo establecido en lu Clausula 8.20. El Precio no estaré sujeto a requlacion.

)

1.23.102. Tarifa

Contraprestacion ecandmica que, de acverdo a lo previsto en este Contrate de Concesion, cobrarG la SOCIEDAD CONCESIONARIA

por la prestucion de los Servicios Estandar o de ser el caso, de un Servicio Especial, de acuerdo a fo que establezca el REG ULADOR,
i inclufr los impuestos que resulten aplicables”.

A
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Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen
también los siguientes derechos:

a) A la informacidn

El Usuario debe recibir informacion necesaria, adecuada, veraz, oportuna v detallada
sobre los servicios que las Entidades Prestadoras prestan a fin de poder utilizarlos
integralmente... Igualmente tienen derecho a conocer, con la debida anticipacidn, sobre
cualquier circunstancia que altere los servicios”.

“Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuaria:

(..)

e) Proveer a los usuarios de informacion sobre sus derechos y obligaciones, asi como de los
servicios disponibles, a fin que puedan ser usados integralmente”.

[El subrayado y resaltado agregado es nuestro]

En tal sentido, todo usuario del Terminal Portuario tiene el derecho a que APM le
otorgue informacion necesaria, adecuada, veraz, oportuna v detallada sobre las
condiciones en las que los servicios seran brindados. Dicha informacién debe ser
brindada por la Entidad Prestadora, toda vez que ostenta el control de los servicios
que se prestan al interior del puerto, encontrandose, por tanto, en mejor posicidn
para suministrarla.

El acceso a la informacidn de los usuarios también se encuentra regulado en
disposiciones del Reglamento de Operaciones de APM, aprobado por Resolucién N°
486-2011-APN/GG** de la Autoridad Portuaria Nacional, aplicable al presente caso
por razones de temporalidad, en cuyo articulo 6 se sefala:

“Articulo 6.- Es responsabilidad de APM Terminals: planificar, coordinar, comunicar y
ejecutar las operaciones, de acuverdo a los estdndares establecidos en el Contrato de
Concesidn”.

[El subrayadoy resaltado agregado es nuestro]

Como se puede apreciar, el Contrato de Concesion, el Reglamento de Usuarios de
Terminales Aeroportuarios y Portuarios, y el Reglamento de Operaciones de APM
reconocen el derecho de los usuarios de acceder a informacion completa y detallada
sobre la forma en que los servicios serdn brindados por APM.

Cabe senalar que ese derecho no sdlo lo ostenta el usuario cuando la Entidad
Prestadora vaya a programar la prestacion de un servicio, sino también se extiende
a toda la cadena logistica portuaria en la que la Entidad Prestadora participa como
proveedora. En ese sentido, el usuario tiene derecho a que se le informe sobre la
manera en que se vienen prestando los servicios, asi como de la existencia de

1% 1173-2013-APNJGG del 6 de noviembre de 2013,

7
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hechos o circunstancias que puedan alterar un servicio cuya prestacién ya ha sido
planificada.

El derecho de acceder a informacion de los usuarios es de suma importancia, toda
vez que les permite efectuar un calculo adecuado v certero sobre los tiempos y
costos en los que tendrd que incurrir al realizar operaciones dentro de la cadena
logistica portuaria. Por tal razén, dicha informacién resultaria Util a fin de que los
usuarios puedan adoptar las decisiones que mas les convengan y que les permitan
maximizar sus beneficios, evitando asi, incurrir en sobrecostos no esperados.

Las comunicaciones entre la Entidad Prestadora v los Usuarios a efectos de
coordinar la prestacion de servicios portuarios

El Reglamento de Operaciones de APM?? vigente, a través de los articulos 54, 55, 56
y 61, establece disposiciones especificas sobre la forma en que la Entidad
Prestadora brindard informacion a los usuarios del terminal portuario sobre los
servicios que presta:

“Articulo 54.- APM TERMINALS coordinaré con los usuarios registrados ante el Terminal
Portuario, la prestacion de sus correspondientes servicios. Las empresas que desarrollen
actividades en las instalaciones, deben asignar una persona que coordine y supervise las
labores y responda por el personal durante la ejecucidn de las operaciones.

Articulo 55.- Las comunicaciones entre los ysuarios y APM TERMINALS se realizan via
correo electronico o cualquier otro medio documentado. Las comunicaciones
comprenderdn aspectos relacionados a las naves, operaciones de embarque y descarga de
mercaderia, movilizacion de carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de
sequridad para mercancia peligrosa, asi como cualquier otro requerimiento de los usuarios.

Articulo 56.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevard a cabo a fin de
organizar, coordinar, asignar y controlar los recursos del Terminal Portuario para las
operaciones que sean solicitadas por los usuarios.

Contempla las siguientes acciones:

a.-  Planear e impartir las disposiciones para el desarrollo de las operaciones.

b.-  Evalvar la magnitud de cada operacién, recursos necesarios, posibilidades de
congestion y medidas a adoptarse.

c.-  Planear la asignacion de amarraderos.
d.-  Planear la asignacion de zonas de almacenamiento”.

“Articulo 61.- APM TERMINALS es responsable de:

r@bad o por Pess ugion ffse Ges‘em_ia Gene
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61.1.- Organizar, conformar y conducir la junta de operaciones electrénica, a fin de
garantizar que los servicios y actividades portuarias se realicen en forma eficiente,
segura y oportuna.

61.2.- Hacer de conocimiento de la comunidad portuaria las politicas y procedimientos de
asignacidn de muelles, amarradores y otros servicios, bajo criterios de transparencia
y no discriminacién.

61.3.- Establecer prioridad y programar el ingreso, permanencia y salida del Terminal
Portuario, de acuerdo a las prioridades de atrague y desatraque antes mencionadas,
transmitiendo esta informacion a la APN.

61.4.- Informar via correo electrénico 0 vig website
(http/fwww.apmterminals.com/americas/callao) la asignacion de amarraderos
Juntos con la lista de arribos de naves.

Las comunicaciones entre el Terminal Portuario v los usuarios se establecerdn via correo
electronico. Para tal efecto, toda la informacion concerniente a la asignacién de los
amarraderos deberd ser enviada por estos medios”.

[El subrayado y resaltado agregado es nuestro]

De la lectura de estos articulos se advierte, en primer lugar, que la informacidn
sobre la prestacidn de los servicios portuarios requiere acciones constantes de
coordinacién y comunicacion entre la Entidad Prestadora y los usuarios del terminal
portuario. Ello se debe a que las operaciones portuarias contienen un alto grado de
complejidad, por lo que se hace necesario que el usuario tenga contacto constante
con la Entidad Prestadora de manera tal que le informe sobre cualquier aspecto que
pueda tener relacion con el servicio a ser prestado o sobre cualquier evento o
circunstancia que pueda alterar su prestacién.

En este orden de ideas, APM tiene que coordinar con los usuarios los pormenores de
las operaciones portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de la potestad de
gestionar el terminal, determine la forma en que dichas operaciones seran llevadas
a cabo, lo cual deberé ser informado al usuario de manera oportuna, con la finalidad
de que este Ultimo, en virtud del derecho de informacién que ostenta, tome
conocimiento del alcance del servicio que recibir, asi como de las obligaciones que
como usuario debe asumir, entre ellas, el pago de tarifas o precios.

Ahora bien, el articulo 55 del Reglamento de Operaciones de APM sefiala los medios
a través de los cuales la Entidad Prestadora coordina con los usuarios sobre los
servicios portuarios que brindara:

i~ Através de correc electrénico u otro medio documentado

Por su parte, el articulo 61, numeral 61.4 establece las responsabilidades de APM en
las operaciones portuarias entre las que se encuentra la siguiente:

ii.- Informar via correo electronico o website la asignacion de amarraderos junto con la lista
de arribo de naves. Reitera ademds lo sefialado en el articulo 50 en el sentido que las
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comunicaciones entre el Terminal Portuario y los usuarios se establecen via correo
electronico y con respecto a la asignacién de amarraderos sefiala que debe comunicarse
por correo electronico.

Al respecto, siguiendo el criterio ya establecido por el TSC? y lo determinado en el
articulo 1392 del Cddigo Civil*%, el Tarifario, la Politica Tarifaria y cualquier
“reglamento interno” de las Entidades Prestadoras dirigido a los usuarios de los
servicios derivados de la explotacion de la infraestructura de transporte de uso
publico, constituyen cldusulas generales de contratacion, puesto que en estos
documentos se encuentran las condiciones preestablecidas de manera general y
abstracta por una de las partes, en este caso APM, y que van dirigidas a regular sus
relaciones contractuales futuras con sus usuarios quienes Unicamente se adhieren a
dichas condiciones.

En ese sentido, las estipulaciones del Reglamento de Operaciones de APM, deben
considerarse e interpretarse teniendo en cuenta las disposiciones del Cédigo Civil
que regulan este tipo de relaciones contractuales, como el articulo 1401 que
prescribe lo siguiente:

“Articulo 1401.- Interpretacién Contra el Estipulante

"Las estipulaciones insertas en las cldusulas generales de contratacién o en formularios
redactados por una de las partes, se interpretan en caso de duda, a favor de la otra”.

Por consiguiente, en el supuesto de que se presente mas de una interpretacién
posible, se debe elegir a aquella que favorece a quien no elaboré dichas clausulas
generales de contratacion, en el caso bajo andlisis nos referimos al Reglamento de
Operaciones.

Teniendo en cuenta la regla de interpretacion mencionada, de las alternativas de
interpretacion planteadas en los considerandos 45y 46 (i) correo electrénico u otro
medio documentado; (i) correo electrénico o website, la que mas favorece al
usuario es aquella que determina que la informacién debe serle transmitida a través
del correo electronico u otro medio documentario, puesto que se considera que por
este medio es mas seguro confirmar, corroborar y acreditar que efectivamente,
APM cumplié con su obligacién de informarles adecuadamente sobre los aspectos
relacionados a las operaciones que conciernan o afecten a sus intereses.

Ademas, el numeral 61.4 del Reglamento de Operaciones se refiere Unicamente a
la asignacion de amarraderos; sin embargo, en el articulo 55 de este reglamento se
establece expresamente que las comunicaciones entre APM y los usuarios se

 Expediente N° 015-2009-TSC-OSITRAN, 047 v 048-2009-TSC-OSITRAN v 028-2020-TSC-OSITRAN.

4 Codigo Civil

“Articulo 1392.- Cldusulas generales de contratacion

Las clavsulas generales de contratacion son aquéllas redactadas previa v unilateralmente por una persona o entidad, en forma

neral y abstracta, con el abjeta de fijar el contenido normative de una sere indefinida de futuros contratos particulares, con
mentos propios de etlps™.
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realizaran por correo electrénico o cualquier otro medio documentado,
comprendiendo aspectos adicionales y mas completos que la referida asignacion,
como son los relacionados con las naves, operaciones de embarque y descarga de
mercaderia, movilizacién de carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales
y de seguridad para mercancia peligrosa, asi como cualquier otro requerimiento de
los usuarios.

Dicho ello, se advierte que en el articulo 55 de dicho Reglamento se establece
expresamente que las comunicaciones entre APM vy los usuarios se realizan por
correo electronico o cualquier otro medio documentado en aspectos relacionados
con las naves, operaciones de embarque y descarga de mercaderia, movilizacién de
carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de seguridad para
mercancia peligrosa, asi como cualquier otro requerimiento de los usuarios. En tal
sentido toda informacion vinculada a las operaciones portuarias debe ser
transmitidas a todos los usuarios de los servicios a través del correo electrénico o
medio documentado, puesto que se considera que a través de este medio es mas
seguro confirmar, corroborar y acreditar que efectivamente APM cumplié con su
obligacion de informarles adecuadamente sobre los aspectos relacionados a las
operaciones que conciernan o afecten a los intereses de éstos.

Con respecto a la asignacion de amarraderos, el articulo 61 establece nuevamente la
obligacion de comunicar por correo electrénico y ademas para este caso y para la
publicacion de la lista de arribo de naves se podra publicar ademas, via website.

En razén de ello, el uso del website debe entenderse como un_ método
complementario pero no alternativo ni sustituto del correo electrénico o medio
documentado para el caso de informacion al usuario de asignacién de amarraderos
y lista de arribo de naves. Considerando ello, toda informacién que remita la
Entidad Prestadora a los usuarios a efectos de coordinar la prestacién de servicios
portuarios, deberd efectuarse a través de correo electrénico o medio documentado,
puesto que con estos medios se puede acreditar de manera fehaciente e indubitable
que el usuario tomd conocimiento efectivo, de parte de la Entidad Prestadora, de
las particularidades del servicio portuario brindado.

De lo desarrollado hasta el momento, con relacion a la facultad de explotacién del
Terminal Portuario y al derecho de los usuarios de acceder a informacion, se puede
sefialar lo siguiente:

i.- APM tiene el derecho de exclusividad para explotar de la infraestructura
portuaria y la facultad de organizar las operaciones portuarias.

ii.- APM tiene la obligacion de brindar a los usuarios la informacién relevante
respecto de los servicios a ser brindados, lo que incluye la programacion de las
operaciones, asi como cualquier aspecto que pueda alterar la programacién
efectuada.

ii.- Toda informacion que remita la Entidad Prestadora al usuario a efectos de
coordinar la prestacion de servicios portuarios, deberd efectuarse a través de
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RESOLUCION N°o 2

correo electrénico o medio documentado, siendo la publicacién a través de la
pagina web un medio complementario més no alternativo para el caso de
asignacion de amarraderos y lista de arribo de naves.

) Respecto del servicio de uso de drea operativa

La relacién entre el exportador, el agente de aduanas, el depésito temporal y la
SUNAT

57.- El servicio de uso de Area Operativa para contenedores materia de la presente
resolucion, se encuentra relacionado con las operaciones de exportacién. En ese
sentido, de conformidad con el articulo 23 y 24 de la Ley General de Aduanas (en
adelante, LGA), aprobada por Decreto Legislativo N° 1053, las operaciones de
exportacion requieren la participaciéon de un agente de aduanas (despachador
aduanero) quien representa al embarcador de las mercancias®.

58.- Por otro lado, toda operacion de exportacién puede ser efectuada de manera
directa o indirecta. El primer caso ocurre cuando la mercancia a exportar es remitida
directamente del local del exportador (embarcador o cargador) hasta el puerto. El
segundo caso se da cuando la carga debe dirigirse del almacén del exportador a un
depdsito temporal (almacén extraportuario) para los controles respectivos, para
posteriormente dirigirse al Terminal Portuario. En el caso que nos ocupa, el uso del
area operativa, cuyo cobro se reclama, fue realizado a través de un depésito
temporal, por lo se hace necesario referirse a la participacion de este depdsito en el
procedimiento de exportacion.®

59.- El depdsito temporal es definido por el articulo 2 de la LGA como el local donde se
ingresan y/o almacenan temporalmente mercancias pendientes de la autorizacion
de levante por la autoridad aduanera®. Antes del ingreso de las mercancias al
depdsito temporal, el agente de aduanas remite electrénicamente a la SUNAT la
Declaracion Aduanera de Mercancias (en lo sucesivo, DAM)?8. Una vez que la DAM

*s Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo N® 1053,

“Articulo 23.- Agentes de advana

Los agentes de advana son personas naturales o juridicas autorizadas por la Administracién Aduvanera para prestar servicios a
terceros, en toda clase de tramites aduaneros, en las condiciones y con los requisitos que establezcan este Decreto Legislativo ysu
Reglamento.

Articulo 24.- Mandato
Acto por el cual el duefio, consignatario o consignante encomienda el despacho aduanero de sus mercancias a un agente de
aduana, gue lo acepta por cuenta y riesgo de aquellos, es un mandato con representacion que se requla por este Decreto Legislativo
v suReglamento y en lo nio previsto en éstos por el Codigo Civil.
El mandato se constituye mediante:
a) el endoso del documento de transporte v otro documente que haga sus veces;
b) poder especial otergado en instrumento privado ante notario publico; o
¢} los medios electrdnicos que establezca la Administracion Advanera.”

# Numerales 32 y 33 del INTA-PG.o2, Procedimiento de Exportacién Definitiva,
¥ Lay General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 2053,

"Depdsito temporal.- Local donde se ingresan y/o almacenan temporalmente mercancias pendientes de la autorizacion de levante
por la autoridad aduanera.

ey General de Aduanas, Decreto Lagist

o
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es devuelta al agente de aduanas, debidamente numerada, la mercancia podré ser
ingresada al depésito temporal.??

Luego de los controles aduaneros llevados a cabo por la SUNAT en el depésito
temporal, éste debe remitir las mercancias al puerto a efectos de su embarque
correspondiente en el buque®,

La relacion entre la nave (agente maritimo), el terminal portuario y el
embarcador.

El embarque de mercancias para exportacién requiere que previamente se conozca
el dia y la hora en que la nave arribard al puerto. Para poder conocer esta
informacion se requiere la interaccion conjunta entre el agente maritimo
(representante de la nave) y la Entidad Prestadora.

En ese sentido, de acuerdo con el articulo 36 del Reglamento de Operaciones de
APM, en el caso de naves con contenedores, el agente maritimo deberd comunicar,
via correo electrénico, el arribo de la nave con una anticipacién no menor de
(setentay dos) 72 horas.

“Articulo 36.- Naves de contenedores

El Agente Maritimo, representante de la nave, deberd comunicar via correo electrénico al
Terminal Portuario, con una anticipacion no menor de setenta y dos (72) horas, el arribo
de su nave con indicacion expresa de fecha y hora, calado y tipo de operacién y la
informacién preliminar de carga y descarga.”

Asimismo, previo al arribo, de conformidad con el articulo 57 del Reglamento de
Operaciones de APM, segun los literales a), b) y d), el agente maritimo debe remitir
a la Entidad Prestadora la siguiente informacion:

a) Solicitud de nimero de Manifiesto

b) Solicitud de atraque

¢) Archivo electrdnico de lista de descarga

d) Archivo electrénico de lista de contenedores a embarcar
e) Archivo electrénico de proyecciones de carga

f) Archivo UN/EDIFACT (BAPLIE)

“Declaracion aduanera de mercancias.- Documento mediante el cual el declarante indica ef régimen aduanero que deberd
aplicarse a las mercancias, y suministra los detalles que la Administracidn Aduanera requiere para su aplicacion.”

* Numeral 7 del INTA-PG. 02, Procedimiento de Exportacion Definitiva

HINTA-PG 02, Procedimiento da Exportacion Definitiva.
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Una vez que cuenta con toda la informacién mencionada, APM procede a efectuar
la asignacion de amarraderos y muelles, tal como lo establece el articulo 61 del
Reglamento de Operaciones antes referido:

“Articulo 61.- APM TERMINALS es responsable de:

(.)

61.3.- Establecer prioridad y programar el ingreso, permanencia y salida del Terminal
Portuario, de acuerdo a las prioridades de atraque y desatraque antes mencionadas,
transmitiendo esta informacidn a la APN.

En tal sentido, a partir de la informacién remitida por el agente maritimo, APM
asigna los amarraderos y muelles, determina la prioridad de atencién, asi como las
horas de ingreso, permanencia y salida de las naves en el puerto. En otras palabras,
con dicha informacion se determina el muelle al que la nave serd asignada, el
amarradero correspondiente, la hora aproximada de arribo -ETA, la hora
aproximada de ingreso a muelle —~ETB v la hora aproximada de salida de la nave -
ETD.

Luego de ello, de acuerdo con el articulo 57 del Reglamento de Operaciones, APM
procede a remitir al agente maritimo la informacién sefialada en el parrafo anterior,
a efectos de que la retransmita a los embarcadores y otros actores, con el propdsito
de que éstos tomen conocimiento de la hora en que la mercancia deberd
encontrarse en el terminal portuario para su embarque (cut off):

“Articulo 57.-

Los Agentes Maritimos de aquellas naves que transportan contenedores como mercancia
predominante, estardn obligadas a presentar, la siguiente informacién en forma
electrénica:

{..)

Estableciéndose a continuacidn el tiempo limite de ingreso de contenedores (CUT OFF):

d) Contenedores llenos con carga seca, tendrdn un plazo de ingreso al drea de uso alterno,
hasta veinticuatro (24) horas antes del tiempo estimado de inicio de operaciones de la 4
nave.”

(...)

Sobre la demora en el embarque de los contenedores de TRAMARSA

TRAMARSA, en su calidad de depdsito temporal, cuestiona el cobro realizado por
APM por el uso de area operativa, sefialando que resultaria poco razonable que se
cobre a su representada por el uso de &rea operativa, en aquellos casos en que el
exceso de las 48 horas tenga sus origenes en causas que no pueden ser imputadas a
quien recibe el servicio. Asimismo, precisé que es APM quien fija libremente la fecha
y hora limite que la carga puede ser recibida por el Terminal Portuario para ser
embarcada en una nave especifica (Cut Off), debiendo el usuario presentarse en el
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terminal en el dia y hora establecidos por el Concesionario 3*; pues de lo contrario
deberan pagar los costos correspondientes al arribo tardio de los contenedores

De los detalles de las facturas de almacenamiento presentados por APM3?, se
desprende que TRAMARSA cumplid con ingresar todos sus contenedores dentro del
periodo establecido por la Entidad Prestadora. En consecuencia, esta Ultima, en su
calidad de administrador de los servicios al interior del terminal, tenfa la
responsabilidad de realizar el embarque de los contenedores del apelante,
encontrandose, por tanto, obligado a brindarle un servicio adecuado, lo cual
comprende la entrega de informacion relacionada con la prestacidn de dicho
servicio.

Entre la informacién relevante que el usuario requeria conocer por parte de la
Entidad Prestadora, se encuentra la ocurrencia de cualquier evento o circunstancia
que pudiera generar que el embarque de los contenedores no se lleque a realizar
dentro del plazo de 48 horas de libre almacenamiento. La importancia de esta
informacion estriba en que si el embarque se realiza excediendo dicho plazo, el
usuario tendria que pagar a APM el servicio especial denominado Uso de Area
Operativa.

Cabe sefialar que de conformidad con el articulo 34 del Reglamento de Reclamos de
OSITRAN, en los reclamos relacionados con el derecho a informacion, corresponde
a la Entidad Prestadora probar que los servicios se brindaron conforme con las
exigencias del Contrato de Concesion respectivo y el ordenamiento legal vigente.
En ese sentido, corresponde que APM pruebe que cumplid con comunicar adecuada
y oportunamente a TRAMARSA la existencia de cualquier aspecto relevante que
pudiera generar que el embarque de contenedores se realice més alla de las 48
horas de libre almacenamiento. Es importante agregar que, de acuerdo con el
analisis efectuado anteriormente, dicha informacién corresponde que sea
transmitida por correo electrénico u otro medio documentado.

# De acuerdo con el Reglamento de Tarifas y Politicas Comerciales de APM, el Cut Off consiste en lo siguiente:
“1.5.23 Cut Off.- Fecha y hora limite que la carga puede ser recibida por APM TERMINALS CALLAO S.A., para ser embarcada en
una nave especifica. £l Cut Off serd fijado mediante una fecha y hora determinada, previa al horario programado para el zarpe de la

nave”,

El Reglamento de Operaciones de APM sefiala en su articulo 5z literal ¢) lo siguiente:
“Los Agentes Maritimos deberan informar a los embarcadores y demds, el tiempo limite para ingresar contenedores al Terminal
Portyario, para su posterior embarque. Estableciéndose a continuacion el tiempo limite de ingreso de contenedores (CUT OFF):

a. Contenedores llenos con carga seca, tendrdn un plazo de ingreso al drea de uso alterno, hasta veinticuatro (24) horas antes del
tiempo estimado de inicio de operaciones de la nave.

b. Contenedores con carga refrigerada y vacia, tendran un plaze de ingreso al drea de uso alterno, hasta dieciséis (16) horas antes

del inicio de operaciones de la nave.
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Al respecto, es importante tener en cuenta que las razones por las que un
contenedor se podria embarcar en un lapso mayor a 48 horas se pueden deber a
factores propios o ajenos al terminal portuario. El primer caso podria presentarse
debido a ineficiencias propias del operador al momento de realizar la planificacion
de las operaciones portuarias. El seqgundo caso se podria presentar como
consecuencia de la complejidad de las operaciones portuarias.

En el primer escenario, el usuario no deberia asumir el costo por almacenamiento
dado que la generacion de este costo es atribuible al terminal portuario. En el
segundo supuesto, para efectos de que el cobro por uso de area operativa sea
valido, APM debera informar oportunamente al usuario sobre las circunstancias de
la operacion que podrian provocar que el embarque de contenedores exceda las 48
horas de libre almacenamiento.

En efecto, el literal b, del articulo 56 del Reglamento de Operaciones de APM,
establece la obligacion de informar a los usuarios respecto de la magnitud que cada
operacién podria implicar, de las posibilidades de congestion que se puedan
presentar en el puerto, asi como las medidas que adoptard dicha Entidad
Prestadora ante la presencia de cualquiera de los supuestos antes mencionados.

De la revision del expediente no se observa medio probatorio alguno, aportado por
la Entidad Prestadora, que acredite haber informado oportunamente al usuario que
los contenedores se embarcarian luego de las 48 horas de libre almacenamiento
debido a la complejidad de las operaciones, por ejemplo, que la carga a embarcar
haya presentado problemas de indole técnica o legal que hayan dificultado su
embarque, que el buque no haya arribado a la hora que estaba programada que se
haya presentado, paralizaciones de operaciones por razones ajenas al terminal,
entre otras.

Al respecto, APM sefala que son las Agencias Marftimas las responsables de brindar
la informacion referida a las vicisitudes o circunstancias sobrevinientes a la
ejecucion de los servicios portuarios; sin embargo, de acuerdo a lo dispuesto en el
Reglamento de Usuarios de Terminales Portuarios y Aeroportuarios y el
Reglamento de Operaciones de APM, se puede concluir que el deber de informacion
respecto de las operaciones portuarias, recae Unicamente en la Entidad Prestadora,
no resultando amparable la pretension de APM de trasladar tal obligacion a los
Agentes Maritimos.

Se debe tener en cuenta que APM es la encargada de prestar el servicio portuario
dentro del Terminal y la que realizara la facturacion por los servicios prestados. En
ese sentido, recae en la Entidad Prestadora la obligacién de informar, a todos los

usuarios, especialmente a aquellos sobre los cuales recaeran las facturas emitidas, ;@
las razones por las cuales se pudo haber generado demora en el embarque de los ,,:{:’
contenedores, y no pretender trasladar tal obligacién al Agente Marftimo, empresa
que no esta encargada de prestar los servicios de embarque de la mercaderfa.
Pé iso 4, Surcuillo - Lima
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En virtud de todo lo expuesto, sobre la base de lo dispuesto en el Contrato de
Concesion, el Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios, y
el Reglamento de Operaciones de APM, se puede concluir que APM no cumplié con
informar oportunamente a TRAMARSA, via correo electrénico o medio
documentado, sobre la posible existencia de circunstancias que podrian haber
generado que sus contenedores no fueran embarcados en el plazo de 48 horas libres
de almacenamiento, toda vez que de los correos electrénicos presentados por APM
como argumento de defensa, sélo se logra visualizar el ETB y el CUT OFF, mas no se
indica que podrian haber factores adicionales que obligue a la Entidad Prestadora a
exceder el plazo de las 48 horas, ello a efectos de que la reclamante tome
conocimiento oportuno de esta situacion y de que tendria que asumir los costos por
la prestacion del servicio de uso de &rea operativa.

Asimismo, se ha comprobado que no existe imputacidon alguna que se pueda
realizar a TRAMARSA por el retraso de dichas operaciones de embarque, puesto
que se ha demostrado que esta Ultima ingres¢ la carga conforme a lo indicado por la
Entidad Prestadora. Todo ello, conlleva a que TRAMARSA no deba asumir los
costos generados por la prestacion del servicio de uso de &rea operativa relacionado
con las facturas N° 002-0123180, 002-0123149, 002-0123411, 002-0123364,
002-0123428, 002-0123484, 002-0123670, 002-0123882, 002-0124373, 002-0123903,
002-0126437, 002-0126171, 002-0126250, 002-0126223, 002-0126212, 002-0125553,
002-0125867, 002-0125532, 002-0126004 Y 002-0126028.

Aspectos finales

79~
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Es importante sefialar que el presente pronunciamiento de ningin modo debe ser
entendido como la creacion de una obligacién a APM de embarcar los contenedores
de exportacion en el plazo no mayor al de 48 horas de libre almacenamiento,
contados desde que los mismos ingresan al patio del terminal. Arribar a una
conclusion de este tipo seria errada, por cuanto implicaria crear al Concesionario
una obligacion que el propio Contrato de Concesidn no ha previsto.

En ese sentido, lo que la presente resolucion establece, a partir del analisis
normativo y de los hechos expuestos, es que APM debe informar oportunamente al
usuario del Terminal Portuario los eventos o circunstancias que durante el proceso
de embarque puedan generar un exceso del periodo de libre almacenamiento, ello a
fin de que el usuario pueda determinar si corresponde:

- Pagar por el servicio especial denominado uso de area operativa, en caso
considere que los hechos informados no son imputables a la Entidad
Prestadora, o,

- Reclamar a la Entidad Prestadora, en caso considere que los hechos
informados son responsabilidad del terminal portuario.
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81.- Sibien en casos anteriores relacionados con reclamos por uso de drea operativa33, el
TSC ha resuelto las apelaciones de manera infundada al recurrente, sosteniendo
que el reclamante (usuario) no habia acreditado que el servicio de embarque de
contenedores sufrié demoras por una accidén u omisién dolosa o negligente de la
Entidad Prestadora, en el presente caso, la perspectiva de analisis varia,
enfocandose en el derecho a la informacién que ostentan los usuarios del terminal
portuario, el cual se encuentra reconocido en el Contrato de Concesidon vy la
normativa emitida por el Regulador.

82.- Asimismo, siendo la Entidad Prestadora la encargada de administrar y operar el
Terminal Portuario y no el Agente Maritimo, ésta es responsable de comunicar las
operaciones que puedan suponer que los usuarios deban incurrir en sobrecostos por
la prestacion del servicio de uso de &rea operativa.

83.- Finalmente, respecto a los argumentos adicionales presentados por APM en fecha
21 de mayo de 2015, debemos sefialar que en el expediente N° 115-2013-TSC-
OSITRAN el TSC simplemente se limitd a analizar la forma en que APM viene
computando el plazo del periodo de libre almacenamiento, més no de la obligacion
que tiene la Entidad Prestadora de informar a los usuarios sobre todas las
implicancias que se pueden presentar durante las operaciones de embarque de
contenedores, que puedan suponer que estos deban incurrir en sobrecostos por la
prestacion del servicio de uso de area operativa.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 60y 61 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN3;

SE RESUELVE:

PRIMERO.-. REVOCAR la Resolucion N° 1 emitida en el expediente N° APMTC/CL[1291-
2014; y en consecuencia, declarar FUNDADO el reclamo presentado por TRABAJOS
MARITIMOS S.A. contra APM TERMINALS CALLAO S.A. por concepto de uso de area
operativa respecto de las facturas N° 002-0123180, 002-0123149, 002-0123411,

B Porejemplo, expedientes N® 11, 27y 28-2013-TSC-OSITRAN,

* Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN. Aprobado y modificado mediante las
Resoluciones N° 019 y 034-2011-CD-OSITRAN.
Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables
(..

La Resolucion del Tribunal de Solucidn de Controversias podrd:
a)Revocar total o parciaimente la resolucién de primera instancia;
b) Confirmar tatal o parcialmente la resolucicn de primera instancia;
¢} Integrar la resolucion apelada;

d} Declarar la nulidud de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De la resolucion de segunda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucion de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de
recurso alguno en esta vig administeative.

Contra la resolucién que dicte el Tribunal de Solucion de Controversias, podrd interponerse demanda contenciose administrativa, de
acverdo con la legistacién de la materic”,
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RESCLUCION N° z

002-0123364, 002-0123428, 002-0123484, 002-0123670, 002-0123882, 002-0124373,
002-0123903, 002-0126437, 002-0126171, 002-0126250, 002-0126223, 002-0126213,
002-0125553, 002-0125867, 002-0125532, 002-0126004 Y 002-0126028, dejando sin efecto
su cobro, quedando asi agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a TRABAJOS MARITIMOS S.A. y @ APM TERMINALS CALLAO
S.A. la presente resolucién.

TERCERO.- DISPONER la difusién de la presente resolucién en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencién de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Rodolfo
Castellanos Salazary Roxana Maria Irma Barrantes Céceres.

V.
[t v_. £ e S
ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS

OSITRAN
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